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|. Einfihrung
Am 20.07.2004 ist das EAG Bhin Kraft getreten. Es dient der fristgeméaRen

Umsetzung europdischer Richtlinien in das natioRadehf und hat das BauGB
umfassend novellieftin diesem Zusammenhang wurden die Normen iiber c
Planerhaltung in 88 214ff. BauGB modifiziert, unsateutsche Recht an das
europaische Verfahrensrecht anzugleichBie Anderung des § 214 BauGB s
fur die gerichtliche Kontrolle der Fehler von Batp&nen von Bedeutung,
welche durch die prinzipale Normenkontrolle gem.78wGO oder die Inzi-
dentkontrolle in anderen Gerichtsverfahren erfolk@mT. Aus § 214 BauGB
ergibt sich, wann Fehler eines Bauleitplanes urtiiéele sind und der Rechts-
satz trotz des Fehlers wirksam bléilie Norm macht eine Ausnahme von de
Regel, dass Fehler in Rechtssatzen zur NichtiglksitRechtssatzes fiihren.
Die Abwagung ist das zentrale Element einer retmsiichen Planungln

§ 214 11 Nr. 1, lll BauGB n. P wird die Relevanz von Abwagungsfeh&n
fur die Wirksamkeit des Bauleitplanes neu gere@a#se Novellierung wirft
zahlreiche Fragen hinsichtlich der gerichtlichemiolle von Abwégungsfeh-
lern auf. Es ist unklar, ob die Neuregelung Auswiten auf die Reichweite
des gerichtlichen Kontrollauftrags hat, da die Uriaigige Expertenkommissi-
on zur Novellierung des BauGBvorschlug, bei Einhaltung der Verfahrensre-
geln nach européischem Vorbild die Richtigkeit derfahrensentscheidung zu
vermuteri?. Es stellen sich zudem die Fragen, ob die Abwésfehder infolge
der Neuregelung des § 214 1 1 Nr. 1 BauGB — zunsingglweise — ihren ma-
teriellen Charakter verloren haben und zu Verfasfiedriern geworden sind, ob
die bisherige Unterscheidung in Abwagungsvorgardy-engebnis gerade mit
Blick auf die irrefihrende Regelung in § 214 1112 HS BauGB aufgegeben

worden ist und ob sich durch die Novellierung dierkinale fur die Unbeacht-

! Gesetz zur Anpassung des Baugesetzbuchs an Eltlisfitérh(Europarechtsanpassungsgese
Bau) vom 24.06.2004 (BGBI. | S. 1359).

% Dies waren die europaischen Richtlinien 2001/42(Bfan-UP-Richtlinie) vom 27.06.2001
und 2003/35/EG (Offentlichkeitsbeteiligungsrichiginivom 26.05.2003.

3 vgl. hierzu BT-Drcks. 15/2250, S. 10ff.; Kniep, @&rch 2005, 12, 12.

* BT-Drcks. 15/2250, S. 31.

® Erbguth/Wagner, § 15 Rn. 77; Oldiges, in: Steifer, 113.

® Zum Regelungsmechanismus siehe Diirr, in: Briigetn@214 Rn. 14ff.; Quaas/Kukk, in:
Schrodter, § 214 Rn. 8ff.

" Sog. Nichtigkeitsdogma; Erbguth/Wagner, § 15 Rh.kament, DVBI 2007, 1275, 1275;
Koch/Hendler, § 21 Rn. 34; Sendler, DVBI 2005, 6889; Stollmann, § 8 Rn. 1.

® Reidt, in: Gelzer/Bracher/Reidt, Rn. 547; StiievAD2005, 806, 806.

° 8§ des BauGB ohne nahere Angabe der Fassungadui sler neuen Fassung.

1% Dieser Begriff wird in dieser Arbeit als Oberbdfjfiir samtliche Fehler gebraucht, die bei
der Abwagung und beim Zusammenstellen des Abwaguaigsials erfolgen kénnen.

™ Im Folgenden wird diese Kommission als Expertenkission bezeichnet.

12 Kommissionsbericht, Rn. 136, 138; Gaentzsch, prarBowsky/Kramer, S. 133, 135.
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lichkeit von Abwagungsfehlern gem. § 214 1 1 NrlllL2, 2. HS BauGB geéan-
dert haben. Erklartes Ziel der Expertenkommissian &g, ,das Recht der
Planerhaltung zu vereinfachen und iiberschaubargestalten? Diese Arbeit
untersucht, ob dies gelungen ist.

Il. Uberblick iiber die gerichtliche Kontrolle von A bwagungsfehlern nach
8§ 214 BauGB a. F.
Um die Auswirkungen der Neuregelung des § 214 BaaGBlie gerichtliche

Kontrolle von Abwéagungsfehlern zu ermitteln, musasich zunachst die alte
Rechtslage vor Augen fiihren. 8 1 VI BauGB a. Feltegdie Anforderungen an
das Abwagungsgebot. Hiernach waren bei der Autstglter Bauleitplane die
offentlichen und privaten Belange gegeneinanderwmtdreinander gerecht
abzuwagen. Mal3geblicher Zeitpunkt fur die gerichti Kontrolle der Abwa-
gung war gem. § 214 Ill 1 BauGB a. F. die Sach- Radhtslage im Zeitpunkt
der Beschlussfassung uiber den Bauleitplan. DiedVoifs war in funktionaler
Hinsicht eine materielle Praklusionsvorschrifthdnachtragliche Anderungen
der Verhaltnisse spielten grundsatzlich fur diétecliche Uberprifung keine
Rolle}* Der Gemeinde wurde bei der Bauleitplanung plankesGestaltungs-
freiheit eingeraumt® Die Abwagung war Ausdruck dieser Gestaltungsfrei-
heit® Ihre Kontrolle war auf das Vorliegen von Abwaguietpern be-
schrankt’ Stellte das Gericht einen Abwagungsfehler seitlemsGemeinde
fest, so fuhrte dieser nur dann zur Unwirksamkeg Bauleitplanes, wenn er
entweder nicht von 88§ 214f. BauGB a. F. erfassteudenn diese Abwa-
gungsfehler folgen der Grundregel, wonach Fehl&anhtssatzen zur Unwirk-
samkeit des Rechtssatzes fuhren, oder gem. § 21@Ma. F. beachtlich
war!® § 214 BauGB a. F. enthielt nur in § 214 Ill 2 B&& F. eine Regelung
zur Beachtlichkeit von Abwégungsfehlern. Gem. § RI.2 BauGB a. F. waren
Mangel im Abwagungsvorgang nur erheblich, wenroffiensichtlich und auf
das Abwagungsergebnis von Einfluss gewesen sime. fgit § 2 |ll BauGB

n. F. vergleichbare Regelung gab es nicht.

13 Kommissionsbericht, Rn. 124; Dolde, NVwZ 2003, 23G0.

14 Battis, in: Battis/Krautzberger/Léhr, § 214 Rn; 2@r Ausnahme siehe BVerwG, NVwZ
1997, 893, 895.

5 BVerwGE 45, 309, 310, 315; Kuschnerus, Rn. 168; Pdcker, D6V 2003, 980, 981; Reidt,
in: Gelzer/Bracher/Reidt, Rn. 551; Rieger, in: Sclter, 8 1 Rn. 187; Stuer, HbBFR, Rn. 1376
'8 Rieger, in: Schrodter, § 1 Rn. 187.

" Hoppe, in: Hoppe/Bonker/Grotefels, § 5 Rn. 94;gerein: Schrodter, § 1 Rn. 187.

'8 Stelkens, UPR 2005, 81, 81.
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1.) Fehler im Rahmen der Abwdgung nach 8§ 214 BauGa F.
Bereits vor der Novellierung des § 214 BauGB adh es Unklarheiten, wie

die gerichtliche Kontrolle von Abwagungsfehlernertolgen hat® Dies betraf
vor allem die Fragen, welche Abwagungsfehler inzEinen existieren und
welche dieser Fehler von 8§ 214 11l 2 BauGB a. Fasst werden. Laut Bundes-
verwaltungsgerich? musste das Gericht priifen, ,ob eine sachgerechigiA
gung Uberhaupt stattgefunden hat, ob alle Belamgigeei Abwagung eingestellt
wurden, die nach Lange der Dinge eingestellt werdassten und ob weder die
Bedeutung der betroffenen Belange verkannt wurdé der Ausgleich zwi-
schen den von der Planung bertihrten Belangen an @iteise vorgenommen
wurde, die zur objektiven Gewichtigkeit einzelneldhge aulRer Verhaltnis
steht.?* Hiermit korrespondierten die Abwagungsfehler Abwagsausfall,
-defizit, -fehleinschatzung und -disproportionalféDas Abwagungsgebot
wurde jedoch nicht verletzt, wenn sich die Gemeipeieder Kollision ver-
schiedener Belange flr die Bevorzugung des eindrdienZurtickstellung des
anderen Belanges entschi@das BVerwG sah die Fehler als materielle Fehl
an und unterteilte die Abwagung in einen Abwaguoggang und ein Abwa-
gungsergebni&’Alle Arten von Abwagungsfehlern konnten auf Seitess Ab-
wagungsvorgangs und des -ergebnisses auftrefine Ausnahme bildete nur
der Abwagungsausfall, der nur ein Fehler des Abwgguorgangs wet’

§ 214 1l 2 BauGB a. F. erfasste nur Fehler im Apurggsvorgang. Die Gestal-
tungsfreiheit der Gemeinde kam am deutlichsterdbePlanungsentscheidung
zum Ausdruck. Diese war nur dann nicht mehr kohersistent, wenn der Aus-
gleich in einer Weise erfolgte, ,durch die die ditige Gewichtigkeit eines
Belangs véllig verfehlt wird® oder wenn ein Belang ,in geradezu unvertretb.
rer Weise zu kurz komnft®. § 214 11l 2 BauGB a. F. erfasste keine Fehler im
Abwagungsergebnis. Diese waren daher stets beachtid fiuhrten immer zur
Unwirksamkeit des Bauleitplan&$in der Literatur wurde zum Teil angenom-

men, Abwéagungsausfall, -defizit und -fehleinschatzkénne nur auf Seiten

19 Siehe hierzu beispielsweise Erbguth/Wagner, § 51R8ff.; Happ, NVwZ 2007, 304, 305.
% Das Bundesverwaltungsgericht wird im FolgendenBRrierwG abgekiirzt.
21 50g. Abwagungsfehlerlehre; BVerwGE 34, 301, 308eBvGE 48, 56, 64.
22 Hoppe, DVBI 2003, 697, 702; Koch/Hendler, § 17 Rn.

Z BVerwGE 34, 301, 309; BVerwGE 48, 56, 64.

24 BVerwGE 45, 309, 312f.; BVerwGE 34, 301, 308f.; &WE 48, 56, 64.

% BVerwG, NVwZ 1987, 578, 582.

26 BVerwGE 45, 309, 315.

2T BVerwGE 56, 283, 290; BVerwGE 45, 309, 315.

2 BVerwGE 45, 309, 326.

2 Bell/Rehak, UPR 2004, 296, 297.



des Abwagungsvorgangs, die Abwéagungsdisproporitéhalur auf Seiten des
Abwagungsergebnisses auftret@iEbenso gab es die Auffassung, allein der
Abwagungsvorgang musse auf Abwagungsfehler korgrblerden, eine Kon-
trolle des Abwagungsergebnisses sei Uiberflisig.

2.) Voraussetzungen der Beachtlichkeit von Abwéagursfiehlern gem.
8§ 214 BauGB a. F.
Diejenigen Abwagungsfehler, die in den Anwendungsich des § 214 BauGB

a. F. fielen, mussten weitere Voraussetzungenlenfiim beachtlich zu sein.
Méangel im Abwagungsvorgang waren gem. 8 214 [ll28B a. F. nur erheb-
lich, wenn sieoffensichtlichund auf dag®\bwagungsergebnis von Einflugs-
wesen sind. Der Mangel waffensichtlich ,wenn er zur ul3eren Seite des
Abwagungsvorgangs derart gehort, dass er auf abjeldsbaren Sachumstan-
den beruht®?. Das war etwa der Fall, wenn sich der Mangel dasuPterlagen
oder sonst erkennbaren oder nahe liegenden Umsténgab, nicht aber, wenn
er die innere Seite des Abwagungsvorgangs bespfybMotive?® Ein offen-
sichtlicher Mangel lag auch nicht vor, wenn Planfiagung und Aufstellungs-
vorgange keinen ausdrtcklichen Hinweis darauf eftdn, dass sich der Plan-
geber mit bestimmten Umstanden abwagend befagsthiter Mangel war
auf dasAbwéagungsergebnis von Einflugswesen, wenn nach den Umsténdel
des jeweiligen Falles die konkrete Moglichkeit lbest, dass ohne den Mangel
im Vorgang die Planung anders ausgefallen wakagen diese weiteren An-
forderungen des § 214 1ll 2 BauGB a. F. vor, flli¢e Fehler im Abwagungs-
vorgang zur Unwirksamkeit des Bauleitplanes.

[ll. Gerichtliche Kontrolle von Abwéagungsfehlern nach § 214 BauGB n. F.
8§ 214 BauGB ist durch das EAG Bau novelliert wordgie Unbeachtlichkeit
von Abwagungsfehlern normiert nun 8§ 214 |1 1 Nrli12 BauGB. Die Verlet-

zung von Verfahrens- oder Formvorschriften ist n@@1i4 |1 1 Nr. 1 BauGB
fur die Rechtswirksamkeit des Flachennutzungsplandsder Satzungen nach
dem BauGB nur beachtlich, wenn entgegen § 2 |li&2udie von der Planung
berlihrten Belange, die der Gemeinde bekannt watentditten bekannt sein

% Hoppe, in: Hoppe/Bonker/Grotefels, 2. Aufl., § ii.R36.
3! Koch/Hendler, § 17 Rn. 69f.

32 BVerwGE 64, 33, 38.

33 BVerwGE 64, 33, 36f.

34 BVerwG, NVwZ 1992, 662, 663.

35 BVerwGE 64, 33, 39f.



mussen, in wesentlichen Punkten nicht zutreffenuteslt oder bewertet wor-
den sind und der Mangel offensichtlich und auf Begebnis des Verfahrens
von Einfluss gewesen ist. Gem. § 2 1l BauGB siedder Aufstellung der
Bauleitplane die Belange, die fur die Abwagung Badeutung sind (Abwa-
gungsmaterial), zu ermitteln und zu bewerten. Aerszisammenschau von
88 2 1ll, 214 1 1 Nr. 1 BauGB ergibt sich, dass1g2 1 Nr. 1 BauGB nur fur
Bauleitplane gilf® § 214 11l 2 BauGB trifft eine weitere Regelung Abwé-
gungsfehlern. Gem. § 214 1ll 2, 1. HS BauGB konkkimgel, die Gegenstand
der Regelung in 8 214 1 1 Nr. 1 BauGB sind, nidatNaéngel der Abwagung
geltend gemacht werden. Gem. 8§ 214 11l 2, 2. HSG&&sind Méangel im Ab-
wagungsvorgang im Ubrigen nur erheblich, wenn ffiensichtlich und auf das
Abwagungsergebnis von Einfluss gewesen sind. Dagghngsgebot ist nun
in § 1 VIl BauGB geregelt, der mit § 1 VI BauGBFa.deckungsgleich isY.
Maf3geblicher Zeitpunkt fir die Abwagung ist gen213 111 1 BauGB die
Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der Beschlussfgssber den Flachennut-
zungsplan oder die Satzung. Dies entspricht weége!® 214 Il 1 BauGB

a. F® Insoweit gilt das bereits zur alten RechtslageaGes

1.) Reichweite des gerichtlichen Kontrollauftrags

Die Expertenkommission machte den Vorschlag, eimga&sung des nationa-
len Rechts an das europdaische Verfahrensrecheimswebrzunehmen, als dass
bei Richtigkeit des Verfahrens die materielle Rigkeit vermutet wird®® Es
stellt sich die Frage, ob durch die Neuregelung&i2$4 BauGB der gerichtli-
che Kontrollauftrag mittels einer ,Vermutungsregeitieingeschrankt wir&’

a.) Unterschiede zwischen deutschem und européaischéd/erfahrensrecht

Im européischen Verfahrensrecht besteht eine ai®tdreerpunktsetzung als
im deutschen Verfahrensrecht. Im deutschen Venfeneeht steht die Kontrol-
le der materiellen Richtigkeit der Verfahrensengsdhng im Vordergrund, die

Frage nach der Richtigkeit des Verfahrens hat ntergeordnete Bedeutung

% Stock, in: E/Z/B/K, § 214 Rn. 39c.

37 Berkemann, in: Berkemann/Halama, § 1 Rn. 98.

3 Berkemann, in: Berkemann/Halama, § 214 Rn. 136.

%9 Kommissionsbericht, Rn. 136, 138; Krautzbergeriigpkorte, UPR 2003, 92, 93, 95.
“0Busse, BayGT 2004, 115, 120; Kraft, UPR 2004, 33B; Kuschnerus, Rn. 177; bejahend:
Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, § 214 Rn. @@ z. T. Stelkens, UPR 2005, 81, 82, 85.
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(sog. dienende Funktion des VerfahrensrédhtéIm europaischen Verfah-
rensrecht ist die Richtigkeit des Verfahrens wdisnt® Diese stellt nach eu-
ropéaischer Vorstellung die Legitimation der Entsdbag gegentiber dem Bur-
ger her** Die Privilegierung des Verfahrens gegeniiber deerigdlen Ent-
scheidung auf europaischer Ebene begrindet siah dass die europaischen
Richter nur eine begrenzte Kontrollkompetenz himich der Verwaltungsent-
scheidung habeft.Es wird nicht, wie im deutschen Recht, davon agaggen,
dass unbestimmte Rechtsbegriffe voll gerichtlicerpbifbar sind, sondern
angenommen, dass mehrere Entscheidungen vertsatidannd die Verwaltung
in diesem Rahmen ihre Entscheidung treffen K8mvus diesem Grunde wird

weitgehend nur das Verfahren kontrolli€ft.

b.) Beurteilung der Einfiihrung einer Richtigkeitsvermutung

Ob die Richtigkeitsvermutung in das Recht der Bigplenung eingefuhrt wur-
de, lasst sich nur durch Auslegung des § 214 Ban@B beantworten. Daftir
spricht zunachst der Kommissionsberithbessen Anregungen wurden grof:-
tenteils im Gesetzesentwurf (ibernomri@Auch in den Gesetzmaterialien
finden sich Anhaltspunkte, die fur die EinfUhrunges Richtigkeitsvermutung
sprechert? Danach soll ,bei der europarechtlich gebotenerk8tiy des Ver-
fahrensrechts national aufgezeigt werden, dasEidlgaltung eines ordnungs-
gemalen Verfahrens die materielle Richtigkeit eBesleitplans indizieren
kann“>* An anderer Stelle heil3t es ,es erfolgt eine Anpagg...] an das eu-
ropaische Rechtsverstandnis, das der Einhaltung/eciahrensvorschriften
einenhohen Stellenwerdinraumt, deren Zweck auf die Gewéhrleistung mate
eller RechtmaRigkeit der Entscheidung gerichtétfsbie Uberschrift des Ab-

schnitts der Gesetzesmaterialien ,Gewéahr materiBehtmaiigkeit des Bau-

L Classen, NJW 1995, 2457, 2461; Kment, DVBI 20751 1275; Kment, in: Erbguth, S.
103; Kraft, UPR 2004, 331, 333; Pdcker, D6V 2008),980; Ziekow, NVwZ 2005, 263, 264.
42 Kment, A6R 130 (2005), 570, 572f.; Schmidt-Eickstia ZfBR 2005, 751, 762; Wahl, DVBI
2003, 1285, 1287; Wickel/Bieback, DV 39 (2006), 5513.

3 Appel/Singer, JuS 2007, 913, 915f.; Classen, N985612457, 2461; Erbguth, DVBI 2004,
802, 802; Pietzcker, in: FS Maurer, 695, 698; WBMBI 2003, 1285, 1290.

“ Kment, DVBI 2007, 1275, 1275; Kment, in: Erbguh,104.

4> Appel/Singer, JuS 2007, 913, 916; Classen, NJW 18857, 2460; Kment, AR 130 (2005)
570, 573; Kment, in: Erbguth, S. 104; Pietzcker A8 Maurer, 695, 698, 702.

*® Schmidt-Eichstaedt, ZfBR 2005, 751, 762.

*" Schmidt-Eichstaedt, ZfBR 2005, 751, 762.

8 Kommissionsbericht, Rn. 135ff; Dolde, NVwZ 200372 301.

9 Kraft, UPR 2004, 331, 333; Kirchmeier, in: Hk-BaBiGs 214 Rn. 8.

* Kraft, UPR 2004, 331, 333; Krautzberger, UPR 2004 ,49; Krautzberger, DVBI 2005, 197,
200; Schliepkorte, ZfBR 2004, 124, 126.

1 BT-Drcks. 15/2250, S. 28.

2 BT-Drcks. 15/2250, S. 62.



leitplans durch ein ordnungsgemaéfRes Verfahren‘edéntdieselbe Richtund.
Anderes ergibt sich aus der Aussage, dass ,die Bé@istung einer materiell
richtigen Entscheidung durch sorgfaltige Ermittlunmgl Bewertung der von del
Planung beriihrten Belange im Verfahren der Offeinkiits- und Behordenbe-

P4 Aus einerstarkeren Beriicksich-

teiligungstarker beriicksichtigiverden sol
tigung kann noch nicht auf das Bestehen einer Richtigkertnutung geschlos-
sen werden. Allerdings folgt auf diese Aussagefsimerkung ,es ist in der
Rechtsprechung bereits anerkannt, dass die Eimggltestimmter Normen
indizielle Bedeutung fur die mit der Verfahrensadfrung zu gewahrleistende
materielle RechtméRigkeit der Entscheidung haben‘Ra Hier wird zwar auf
eine Indizwirkung eingegangen, jedoch ohne explieit Bezug zur Bauleitpla-
nung herzustellen, bei der nur estérkere Beriicksichtigungrfolgen soll. Aus
dieser Aussage kann nicht mit Gewissheit auf eicbtigkeitsvermutung ge-
schlossen werden. In der Gesetzbegriindung finderesidem Formulierun-
gen, die gegen die Einfilhrung einer solchen spretf®o heifdt es, ,inhaltlich
entspricht die Vorschrift der bisherigen sich aasmxdAbwagungsgebot erge-
benden Rechtslag&“ und an anderer Stelle ,Méangel im Planungspromass
damit Verfahrensfehler im Sinne der neuen Nummer 1

[§ 214 1 1 Nr. 1 BauGB] liegen vor, wenn die vorr anung beriihrten Be-
lange Uberhaupt nicht ermittelt und bewertet worsied, die nach Lage der
Dinge hatten ermittelt und bewertet werden miussder wenn die Bedeutung
der ermittelten Belange verkannt wordenTtDie letzte Aussage lehnt sich a
die Abwagungsfehlerlehre des BVerwG an und mactmitddeutlich, dass der
Gesetzgeber von einer der alten Rechtslage enkspréen gerichtlichen Kon-
trolle ausgeht® Es fehlt zudem an der Normierung einer Vermutuegsiung
im BauGB n. F. Legt man das Gesetz grammatikalischsystematisch aus,
findet man keinen Beleg fur die Einfuhrung der Vetamgsregelung. Gerade
die eingangs dargestellten Formulierungen aus aéset3esmaterialien betref-
fend einer Richtigkeitsvermutung passen nicht au deKraft getretenen Ge-
setz und wurden wohl unbedacht aus dem Kommisséoitsty (ibernommef?
Auch der Sinn und Zweck des § 214 BauGB sprichegetie Einfihrung einer

53 BT-Drcks. 15/2250, S. 31.

54 BT-Drcks. 15/2250, S. 32.

% BT-Drcks. 15/2250, S. 32.

%6 Kraft, UPR 2004, 331, 334.

5" BT-Drcks. 15/2250, S. 42.

%8 BT-Drcks. 15/2250, S. 63.

9 Kraft, UPR 2004, 331, 334; Uechtritz, ZfBR 2004, 15.
80 Uechtritz, ZfBR 2005, 11, 15 Fn 48.
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Richtigkeitsvermutung. Es ist zwar europarechtliabedenklich, Planerhal-
tungsregelungen zu normier&rallerdings ist es widerspriichlich, wenn der
Gesetzgeber einerseits die Unbeachtlichkeitsrage8r214 | BauGB ausdehnt,
andererseits aber das Verfahren in der Weise pgmten will, dass von ihm
sogar eine Vermutung fur die materielle Richtigklt Entscheidung ausgehel
soll. Gegen die Einfiihrung einer Vermutungsregstdigen auch verfassungs-
rechtliche Bedenken hinsichtlich Art. 14 | GG und.A9 IV GG®? Eine solche
Regelung ist auch nicht europarechtlich geb8t@emnach ist durch die No-
vellierung keine Richtigkeitsvermutung normiert wen®* Der gerichtliche
Kontrollauftrag erstreckt sich weiterhin auf dasrhégen von Abwéagungsfeh-
lern, deren Beachtlichkeit sich nach § 214 BauGB. michtet.

2.) Fehler im Rahmen der Abwagung nach § 214 BauGi F.
Das EAG Bau fuihrte neue Begriffe in das BauGB &i214 1 1 Nr. 1 BauGB
spricht nunmehr voMangeln infolge einer nicht zutreffenden Ermittluodger

BewertungDas Gesetz kennt weiterhin in § 214 11l 2, 2. BEIGBMé&ngel im
Abwagungsvorganddie Auswirkungen dieser Novellierung auf die gbtii-
che Kontrolle von Abwéagungsfehlern werden kontreugurteilt. Im Blick-
punkt steht die Frage, inwieweit die vom BVerwGvaokelte Abwégungsfeh-
lerlehre Bestand hat. Man kann im Wesentlichen fyegikansatze unterschei-
den, die allerdings im Detail Variationen aufweisBrese Denkansatze wei-
chen in der Hinsicht voneinander ab, ob die in & P1 Nr. 1 BauGB aufge-
fuhrtenMéangeln infolge einer nicht zutreffenden Ermittiuoder Bewertung
bzw. dieVerfahrensvorschrifteeng oder weit ausgelegt werden. Von dieser
Auslegung hangt ab, widangel im Abwéagungsvorgamg 8§ 214 Il 2 BauGB
verstanden werden mussen. Die beiden Auslegundsntraim Teil unter-
schiedliche Konsequenzen fir die Fragen, welchedgmnugsfehler nach der
Novellierung existieren, welche Abwagungsfehler o214 | 1 Nr. 1 BauGB
bzw. von § 214 11l 2, 2. HS BauGB erfasst werded ah stets beachtliche

Abwagungsfehler existieren, die nicht unter § 2buB8B fallen.

®1 Siehe Kment, A8R 130 (2005), 570, 573 und KmeMmBD2007, 1275, 1275 bzgl. der prin-
zipiellen europarechtlichen Unbedenklichkeit voarf@irhaltungsvorschriften; Bedenken wer-
den aber bzgl. § 214 1 1 Nr. 1 BauGB geéauRlert (Km&sdR 130 (2005), 570, 590ff.).

%2 Genaue Ausfilhrungen bei Kraft, UPR 2004, 331, 824l. Art 14 | GG siehe auch
BVerwGE 45, 309, 324.

83 Berkemann, in: Berkemann/Halama, § 214 Rn. 24.

% Erbguth, JZ 2006, 484, 491; Hoppe, NVwZ 2004, ®I%; Kraft, UPR 2004, 331, 334;
Stock, in E/Z/B/K, § 214 Rn. 39; Uechtritz, ZIBR@ 11, 15; a. A. Upmeier, BauR 2004,
1382, 1383, 1386; bzgl. des Gesetzesentwurfs $iloliee, ZFBR 2004, 124, 126.
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a.) Enge Auslequng: Fortgeltung der Abwéagungsfehlérhre

Sofern dieMangel infolge einer nicht zutreffenden Ermittlwder Bewertung
und dieVerfahrensvorschriftem 8§ 214 | 1 Nr. 1 BauGB eng ausgelegt werde
hat die Abwéagungsfehlerlehre des BVerwG Besf&idhs Ermitteln und Be-
werteni. S. v. 8 2 lll BauGB wird als eine uneslishe Vorarbeit vor der Ab-
wagung im Sinne einer Vorermittlung und Vorgewictguwes Abwagungsma-
terials verstande?f. Die Vorarbeit wird als bislang ungeschriebenert&edteil
der eigentlichen Planung angesehen, der nun esuriakliche Normierung
erfahren hat’ In diesem Rahmen konnen Verfahrensfehler in FonmseEr-
mittlungsausfalls und -defizits, eines Bewertungsalls und -defizits und einer
Fehlbewertung erfolge¥,welche unter § 214 | 1 Nr. 1 BauGB fall®Sie
kénnen gem. § 214 11l 2, 1. HS BauGB nicht als M&mger Abwéagung geltend
gemacht werden. Nach der Vorarbeit erfolgt die mtigghe materiellrechtliche
Abwagung, die sich in einen Abwéagungsvorgang undddiwagungsergebnis
gliedert’® Das Gericht kontrolliert Bauleitpléane auf das \egken der Abwé-
gungsfehler Abwagungsausfall, -defizit, -fehleirgaung und -disproportio-
nalitat’* Die Beachtlichkeit der ersten drei Abwagungsfefilgttet sich nach

§ 214 111 2, 2. HS BauGH? Eine Abwagungsdisproportionalifdbzw. ein Feh-
ler im Abwagungsergebriisist stets beachtlich.

b.) Weite Auslegung: Teil der Abwagungsfehler als &rfahrensfehler

Legt man dieMangel infolge einer nicht zutreffenden Ermittluoder Bewer-

tungund dieVerfahrensvorschriftem § 214 | 1 Nr. 1 BauGB weit aus, so ist

% Dirnberger, in: J/D/W, BauGB, § 1 Rn. 76f.; Erbigiagner, § 15 Rn. 9%oppe, in:
Hoppe/Bonker/Grotefels, § 5 Rn. 139; Reidt, in:Z8elBracher/Reidt, Rn. 562; Stollmann,

8 6 Rn. 6, 8 7 Rn. 20, § 8 Rn. 25; wohl auch Sen@¥BIl 2005, 659, 665.

% Dirnberger, in: J/D/W, BauGB, § 1 Rn. #bguth/Wagner, § 5 Rn. 144, § 15 Rn. @6hl
auch Stollmann, § 8 Rn. 7 und W. Schrodter, inr&dter, § 2 Rn. 63 in Anlehnung an die
Umweltprifung; Hoppe nimmt jedoch an, ein Ermittahd Bewerten i. S. v. § 2 Ill BauGB sei
nicht vorzunehmen, sondern die Norm ersatzlosraickien. Er versteht das Ermittelni. S. d.
alten Abwagungsdogmatik (Hoppe, NVwZ 2004, 903,f9GA.0).

" Ferner, in: Hk-BauGB, § 2 Rn. 13; Stollmann, §r6 B W. Schrodter, in: Schrodter, § 2 Rn
2a; Sofker, in: E/Z/B/K, § 1 Rn. 185, § 2 Rn. 140;wohl auch Krebs, in: Schmidt-ABmann,
Rn. 109, wonach § 2 Il BauGB lediglich deklarasohe Bedeutung haben soll.

% Reidt, in: Gelzer/Bracher/Reidt, Rn. 555; Stollmag 8 Rn. 7.

% Reidt, in: Gelzer/Bracher/Reidt, Rn. 555; Stollmag 8 Rn. 7.

O Krebs, in: Schmidt-ARmann, Rn. 106f.; Rieger,Schrodter, § 1 Rn. 188:;
Seidel/Reimer/Mdstl, S. 70; Sofker, in: E/Z/B/K1&Rn. 187; Stollmann, § 7 Rn. 29.

"I Dirnberger, in: J/D/W, BauGB, § 1 Rn. 77; ErbgutbRA 2006, 9, 14Happ, NVwZ 2007,
304, 307; Hoppe, NVwZ 2004, 903, 905, 910; KrebsSichmidt-ABmann, Rn. 106f.;
Quaas/Kukk, in: Schrodter, § 214 Rn. 46; so audhltRia: Gelzer/Bracher/Reidt, Rn. 562, der
aber die Abwagungsfehleinschatzung und die -disptamalitat zusammenfasst.

2 Ferner, in: Hk-BauGB, § 1 Rn. 56; Seidel/Reimer&ill¢s. 70.

3 Reidt, in: Gelzer/Bracher/Reidt, Rn. 562.

" Reidt, in: Gelzer/Bracher/Reidt, Rn. 1082f.; SEReimer/Méstl, S. 70.
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die materielle Abwagungsfehlerlehre des BVerwGnteise entbehrlich® Die
Differenzierung zwischen Abwagungsvorgang und Jemgewird — zumindest
weitgehend — aufgegeb&hVerstoRe gegen § 2 Ill BauGB sind Verfahrensfe
ler’” und damit Gegenstand der Regelung in § 214 | 1L BauGB’® Sie kon-
nen gem. 8 214 11l 2, 1. HS BauGB nicht als Mardgrl Abwagung geltend
gemacht werden. Die Norm dient der Abgrenzung;ng@14 | 1 Nr. 1 BauGB
fallende Mangel kénnen nicht gleichzeitig Mangel Abwagung seirf® Sie
haben keinen materiellen Charak®Eehler der Ermittlung liegen vor, wenn
die fur die Abwagung in der konkreten Planungssibmeerheblichen Belange
nicht (Ermittlungsausfall) oder nicht vollstandigr(nittiungsdefizit) zusam-
mengetragen worden sind. Fehler der Bewertungri®ge, wenn die konkret
abwagungserheblichen Belange nicht (Bewertungsiusder nicht zutreffend
(Bewertungsfehleinschatzung) bewertet wurtfebiese Verfahrensfehler er-
setzen Abwagungsausfill-defizit und -fehleinschatzurfd.Der Abwagungs-
fehler der Abwagungsdisproportionalitat existiediterhin als materieller, stets
beachtlicher Abwagungsfehl& Die doppelte Priifung aller Fehler in Abwa-
gungsvorgang und -ergebnis entf&llBei sachgerechter Anwendung von
821411 Nr. 1 BauGB soll fur die Anwendung vo2%4 11l 2, 2. Fall BauGB
kein Raum verbleibeff. Zum Teil wird davon ausgegangen, dass die Gewict
tung der Belange, also die bisherige Abwéagungsitestbatzung, nicht von

'S Pieper, JURA 2006, 817, 820; Wagner/Engel, Bay(®5, 33, 38.

5 BT-Drcks. 15/2250, S. 63; Wickel/Bieback, DV 3®(@B), 571, 576; a. A. Kahl, JA 2005,
280, 286.

" Appel/Singer, JuS 2007, 913, 917; Diirr, in: Bridgghn, § 214 Rn. 19; Dirr, JuS 2007, 521
522; Erbguth, BauR 2003, 1301, 1307; Kahl, JA 2@@®, 285; Kirchmeier, in: Hk-BauGB,

§ 214 Rn. 18; Krautzberger, UPR 2004, 41, 49; Kataertger/Sofker, C Rn. 156;
Krautzberger/Stuer, DVBI 2004, 781, 789; Kupfer, B¥ (2005), 493, 500, 508; Kuschnerus,
in: Erbguth, S. 76f.; Pieper, JURA 2006, 817, 82@&inkemper, NZBau 2004, 495, 495;
Wagner/Engel, BayVBI 2005, 33, 38; Wickel/Biebabk/ 39 (2006), 571, 572ff.

8 Dirr, JuS 2007, 521, 522; Erbguth, JZ 2006, 488; Finkelnburg, NVwZ 2004, 897, 901;
Gierke, in: Brigelmann, 8§ 2 Rn. 204; Kahl, JA 20830, 285; Kment, A6R 130 (2005), 570,
591, Kobor, JuS 2005, 1071, 1071; Kuschnerus, BS; Rieper, JURA 2006, 817, 818;
Upmeier, BauR 2004, 1382, 1386; Steinkemper, NZBx4, 495, 495.

"9 Krautzberger/Séfker, C Rn. 166; Kuschnerus, RB. 19

8 Erbguth, JZ 2006, 484, 490; Erbguth, NVwZ 2007,9888; Kahl, JA 2005, 280, 285;
Pieper, JURA 2006, 817, 818; Wagner/Engel, BayMEI%, 33, 38.

8 BT-Drcks. 15/2250, S. 63; Battis, in: Battis/Kranerger/Lohr, § 214 Rn. 4; Kuschnerus, Rr
195; Pieper, JURA 2006, 817, 818; Wagner/Engel VB005, 33, 38.

82 Zum Teil wird angenommen, dieser Abwagungsfehtéstiere auch noch bei weiter Ausle-
gung (siehe hierzu Pieper, JURA 2006, 817, 818).

8 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, § 214 RnKdyschnerus, Rn. 176f.; Pieper, JURA 200¢
817, 818; Durr legt sich nicht fest unter welchaialie Fehler fallen, verwendet aber weiter-
hin die Terminologie der bisherigen Abwéagungsfdetae (Durr, JuS 2007, 521, 524).

8 BT-Drcks. 15/2250, S. 65; Erbguth, DVBI 2004, 8628; Kupfer, DV 38 (2005), 493, 508f.
8 Wickel/Bieback, DV 39 (2006), 571, 574.

8 Erbguth, JURA 2006, 9, 15; Pieper, JURA 2006, ®IB.
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§ 214 11 Nr. 1 BauGB erfasst wird, sondern na@i£ll 2, 2. HS BauGB als
Fehler des Abwagungsvorgangs zu beurteilef{ istich wird teilweise ange-
nommen, der Abwagungsausfall falle unter § 212 |2. HS BauGB?® Eine
besondere Variante der weiten Auslegung besteht,alem Ermitteln und
Bewerten einen formellen und einen materiellen &kiar einzuraumefy,
diesbeziigliche Fehler aber alle unter § 214 | 11NBauGB zu subsumieréh.
Der Begriff derVerfahrensvorschriftedirfe nicht so verstanden werden, das:
allein die echten Nur-Verfahrensvorschriften erfag&den, sondern misse
den kompletten bisherigen Abwéagungsvorgang erfasseseinen formellen

und materiellen Elementéh.

c.) Tendenziell weite Ausleqgung des Bundesverwaltgagerichts

Das BVerwG tendiert zur weiten Auslegung. Es niramtein Teil der bisheri-
gen Fehler im Abwagungsvorgang seien nun Verfalfeates. Dies wird daran
deutlich, dass es einen Fehler, der nach altertBa@thung als Abwégungsde
fizit zu bewerten wére, als Mangel bei der Ermitjwnd Bewertung einstuft.
Es flhrt zu § 214 1 1 Nr. 1 BauGB aus, ,der Gesglbeg wolle das Ermitteln
und Bewerten der von der Planung berUhrten Belarayg mehr als Teil des
materiellrechtlichen Abwagungsvorgangs, sonderveatahrensbezogene
Pflicht verstanden wissen und diesen Wechsel dea&gungsweise auch fur
die Planerhaltung nachvollziehéi“Es verwendet nicht mehr seine 1969/74
entwickelte Herleitung zur Priifung der Abwagudfign manchen Urteilen lasst
das BVerwG diese Frage aber auch offen, indem2dgi§ 1 Nr. 1 BauGB und
§ 214 111 2, 2. HS BauGB zusammen ziti&tDas BVerwG fiihrt dazu aus, ,de
dargelegte Verstol3 [...] ist gem. § 214 | 1 Nr. 1 BBubeachtlich. Ware der
Fehler als Mangel im Abwagungsvorgang i. S. d. 8 12, 2. HS BauGB zu

8" Erbguth, DVBI 2004, 802, 808; Kraft, UPR 2004, 3333; Kupfer, DV 38 (2005), 493, 502,
508; Kuschnerus, in: Erbguth, S. 84f.; KuschneRrs,201; Oldiges, in: Steiner, Rn. 120a;
Reidt, in: Gelzer/Bracher/Reidt, Rn. 547; Stelkd$iBR 2005, 81, 84f.; wohl auch Kobor, JuS
2005, 1071, 1071f.; laut Gierke, in: Brigelmani2, Bn. 90, 172 z&hlt die Gewichtung zum
Abwagungsergebnis, so dass Gewichtungsfehleristetshtlich sind.

8 Dirr, in: Briigelmann, § 214 Rn. 20, 74; Oldiges Steiner, Rn. 120a; Stelkens, UPR 2005
81, 85; Stock, in E/Z/B/K, § 214 Rn. 39f.

8 Gaentzsch, in: Spannowsky/Kramer, S. 137; Kirclemén: Hk-BauGB, § 214 Rn. 6;
Quaas/Kukk, in: Schrddter, § 214 Rn. 16; UechtdfBR 2005, 11, 15.

% Oldiges, in: Steiner, Rn. 116a, 120a; UechtrifBRZ2005, 11, 15; a. A. Quaas/Kukk, in:
Schrodter, § 214 Rn. 46: Materieller Charaktett fatiter § 214 111 2, 2. HS BauGB.

1 Gaentzsch, in: Spannowsky/Kramer, S. 137; Ueeh@iBR 2005, 11, 15.

92 Urteil des BVerwG vom 09.04.2008, Az. 4 CN 1/02, @uris).

93 Urteil des BVerwG vom 09.04.2008, Az. 4 CN 1/07,,2.2 (juris).

% Siehe beispielsweise Urteil des BVerwG vom 09.082 Az. 4 CN 1/07 (juris).

% Urteil des BVerwG vom 24.01.2008, Az. 4 CN 2/02, @uris); Urteil des BVerwG vom
22.03.2007, Az. 4 CN 2/06, Rn. 23 (juris).
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werten [...] ergdbe sich nichts anderes, denn diesenhnthalt [...] keine Uber
§ 214 1 1 Nr. 1 BauGB hinausgehenden Anforderurid&Bemerkenswert ist
allerdings, dass das BVerwG dem Abwagungsvorgangat# eine eigenstan-
dige Bedeutung einzurdumen scheint. Es nimmt &g es Fehler im Abwa-
gungsvorgang gibt, die nicht von § 214 | 1 Nr. B8 erfasst werdetl.Dies
wird an der Aussage deutlich, dass ,vor Inkrafénetles EAG Bau Fehler beinr
Ermitteln und Bewerten der von der Planung berithBelange nicht von ande-
ren Méangeln im Abwagungsvorgang unterschieden wiirdeAus der Formu-
lierung ,anderen Méangeln“ kann geschlossen werdass das BVerwG die
Existenz dieser Fehler annimmt. Hierfur sprichtrautass der Begriff ,Abwa-
gungsvorgang“ noch verwendet wittAus den bisherigen Urteilen ergibt sich
aber nicht, ob das BVerwG die Fehleri. S. v. § P1Ar. 1 BauGB als Ermitt-
lungsausfall und -defizit und Bewertungsausfall tiethleinschatzung oder

weiterhin als Abwéagungsausfall, -defizit und -fehgehatzung pruft.

d.) Beurteilung mittels der Auslequng des Gesetzes

Es stellt sich die Frage, ob die enge oder dieevgiislegung vorzuziehen ist.
Nach der weiten Auslegung ist die Abwagungsfehtedales BVerwG teilwei-
se obsolet geworden, nach der engen hat sie wieitgestand. Es gibt
grammatikalische, systematische, historische uledltgische Argumente, die
zur L6sung des Problems hervorgebracht werden,aalmér fast ebenso viele

Gegenargumente.

aa.) Unverdndertes Fortbestehen des Abwéaqgungsgebats§ 1 VII BauGB

Fur die Fortgeltung der Abwagungsfehlerlehre wielRegelung zum Abwa-
gungsgebot in § 1 VII BauGB vorgebracht. Diese wutdrch das EAG Bau
nicht verandert® Der Gesetzgeber stelle sich damit in die Traditlenvom
BVerwG entwickelten Grundséatze zum Abwagungsgédtiergegen spricht,
dass neben § 1 VII BauGB § 2 Il BauGB als ,Verfaisgrundnorm®in das

BauGB eingefiigt wurd&? Diese Norm bezieht sich auf das Zusammenstellg

% Urteil des BVerwG vom 22.03.2007, Az. 4 CN 2/06, R3 (juris).

9" Urteil des BVerwG vom 09.04.2008, Az. 4 CN 1/07,,2.2 (juris).

% Urteil des BVerwG vom 09.04.2008, Az. 4 CN 1/07,,2.2 (juris).

9 Urteil des BVerwG vom 24.01.2008, Az. 4 CN 2/07,,2.2 (juris); Urteil des BVerwG vom
18.10.2006, Az. 4 BN 20/06, Rn. 3, 5 (juris).

10y/gl. § 1 VI BauGB a. F.; Happ, NVwZ 2007, 304, 3Qkchtritz, ZfBR 2005, 11, 15.

%1 Hoppe, NVwZ 2004, 903, 904; Hoppe, in: Hoppe/BarReotefels, § 5 Rn. 1.
192BT.Drcks. 15/2250, S. 42.

193 Gaentzsch, in: Spannowsky/Kramer, S. 138.
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des Abwagungsmaterials. Eine Auslegung, die distErz dieser Regelung
ignoriert, greift zu kurz®* § 1 VII BauGB spricht damit nicht fiir das Beibehal

ten der Abwéagungsfehlerlehre.

bb.) Wille des Gesetzgebers keine inhaltliche Andeng vorzunehmen

Fur den Bestand der Abwéagungsfehlerlehre wird déleWes Gesetzgebers
angefuhrt, 8§ 2 Il BauGB entsprache inhaltlich bissherigen sich aus dem
Abwagungsgebot ergebenden Rechtsfdybiese Aussage folgt direkt nach
der Ausweisung des § 2 Ill BauGB als ,Verfahrensgnorm“!° Gegen die-
ses Vorbringen streiten die Ausfiihrungen des Ggebtrs an anderer Stelle
der Gesetzesbegrindung, so spricht sich der Gebetzgusdrticklich daflr
aus, die Elemente des materiellen Abwagungsvorgangsrfahrenvorschrif-
ten zu UberfuhreR” Hierzu wird § 2 1ll BauGB, der in § 214 1 1 NrBauGB
zitiert wird, wie erwahnt als ,Verfahrensgrundnorbézeichnet. Die Regelun-
gen sollen ,an die Stelle der nach bisherigen Rechallem aufgrund der
Rechtsprechung des BVerwG verlangten Anforderumgielick auf den
Abwagungsvorgang [...] tretert®® Weiter heiRt es, ,sie [§ 2 Il BauGB] soll
den durch die gemeinschaftsrechtlichen Verfahrengslmen hervorgerufenen
Wechsel vom materiellrechtlichen Abwagungsvorgamgen verfahrensbezo-
genen Elementen des Ermittelns und Bewertens [.chvalziehen!® Eine
Auslegung, die dem zuwiderlauft, widerspricht desetzgeberischen Intention
bei der Schaffung der Regelungen. Der Wille dese@ggbers, keine inhaltli-
che Anderung vorzunehmen, muss so verstanden wetdss diejenige Pri-
fung, die bisher bezlglich Abwagungsausfall, -detind méglicherweise auch
-fehleinschatzung vorgenommen wurde, nun verfaiheehdich erfolgt. Der
Wille des Gesetzgebers, keine inhaltliche Andengunehmen, kann nicht

zugunsten des Bestands der Abwagungsfehlerlehedigmgwerden.

cc.) Terminus Bewerten ist rein 0kologisch ausgeiitet

Zugunsten der Fortgeltung der Abwagungsfehlerlahre vorgebracht, dass
der Gesetzgeber mit dem Begriff d&swerteneine Terminologie fur die

1% Gierke, in: Briigelmann, § 2 Rn. 91.

195BT-Drcks. 15/2250, S. 42; Hoppe, NVwZ 2004, 90341, Rieger, in: Schrodter, § 1 Rn.
189; W. Schrodter, in: Schrodter, § 2 Rn. 61.

106 BT_Drcks. 15/2250, S. 42.

107 BT-Drcks. 15/2250, S. 63, 65.

198 BT_Drcks. 15/2250, S. 65.

19 BT Drcks. 15/2250, S. 63.
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Umweltprifung aus der Plan-UP-Richtlinie fur diewdgung im Rahmen der
Bauleitplanung tibernommen Hat.Die Bewertung i. S. d. Plan-UP-RL sei reil
Okologisch ausgerichtet und kénne nur umweltbezedgaesichtspunkte be-
riicksichtigen:™ Es sei deshalb unklar, wie der Begriff im Zusamhsery mit
der Bauleitplanung zu verstehen'i&tDagegen lasst sich einwenden, dass de
Gesetzgeber zur Frage des Inhalts des Ermittekhsles Bewertens i. S. v.

§§ 2 IIl, 214 1 1 Nr. 1 BauGB Stellung genommeniaDanach ,liegen Man-
gel im Planungsprozess und damit Verfahrensfehie®inne der neuen Nr. 1
[8 214 1 1 Nr. 1 BauGB] vor, wenn die von der Plaguerihrten Belange
Uberhaupt nicht ermittelt und bewertet worden sthée ,nach Lage der Dinge
hatten ermittelt und bewertet werden mussen, oéenwdie Bedeutung der
ermittelten Belange verkannt worden 13t Ein Bewerten soll demnach erfor-
dern, Gberhaupt eine Bewertung vorzunehmen uncreittelten Belangen die
richtige Bedeutung beizumessen. Diese Ausfiihrusgehin ihrer Grundstruk-
tur mit denjenigen des BVerwG von 1969/74 vergleati'® Sie mégen zwar
im Detail Abgrenzungsschwierigkeiten hervorrufeer, bhhalt der Aussagen,
insbesondere des Bewertens, ist aber im Wesentlklae, so dass das vorge-

brachte Argument nicht fir den Bestand der Abwagtetderlehre spricht.

dd.) Verstol3 gegen Sachgesetzlichkeiten

In engem Zusammenhang zur Frage nach dem InhaBealgsrtens steht das
fur den Fortbestand der Abwagungsfehlerlehre voagdtie Argument, das
Ermitteln und Bewerten der Belange habe zwingemth @nen materiellen
Charakter;*® so dass es sachlich unzutreffend und systemwseicsie als
formalen Vorgang einzustufén’ Es ist nicht méglich, durch die Anderung
einer Norm eine materielle Anforderung zu einenfellen Voraussetzung zu
modifizieren'® Die planerische Abwagung sei eine vergleichendeeBing
entgegenstehender Belange mit dem Ziel, einen Komigs zwischen den

110 Berkemann, in: Berkemann/Halama, § 2 Rn. 76; FemeHk-BauGB, § 2 Rn. 13; Gierke,
in: Brigelmann, § 2 Rn. 90; Hoppe, NVwZ 2004, 9834; Stock, in E/Z/B/K, § 214 Rn. 39e.
" Hoppe, NVwZ 2004, 903, 905; Hoppe, in: Hoppe/BdrReotefels, § 5 Rn. 2.

112 schmidt-Eichstaedt, ZfBR 2005, 751, 752; Stelk&iRR 2005, 81, 83f.

3 BT-Drcks. 15/2250, S. 63.

Y4 BT-Drcks. 15/2250, S. 63.

15 gsjehe oben unter I1.1.

116 Erpguth/Wagner, § 5 Rn. 144app, NVwZ 2007, 304, 306; Hoppe, NVwZ 2004, 90B) 9
17 Happ, NVwZ 2007, 304, 30Quaas/Kukk, BauR 2004, 1541, 1550; beachte: Diasads-
setzlichkeiten ignoriert Uechtritz, wenn er annimdass § 214 1 1 Nr. 1 BauGB die formellen
und materiellen Elemente des Abwéagungsvorgangssaf@Jechtritz, ZfBR 2005, 11, 15).
18 Erpguth, JURA 2006, 9, 14; Erbguth/Wagner, § 5RH, § 15 Rn. 95.
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Belangen herzustellélt? Die Ermittlung sei das Prozedere zur Bestimmung ¢
Belange als formelle Komponente und die erste Ansvaischeidung hinsicht-
lich der Abwéagungsrelevanz von Belangen als makesi€lement®° Die Be-
wertung meine kein formelles Verfahren, sondern@ezess materieller Beur-
teilung der Belange mit Blick auf ihre Gewichtumgder spateren Abwagungs-
entscheidund?! Diese Argumentation ist so nicht ganz zutreffefut. Herlei-
tung des formellen oder materiellen Charakterskdesttelns und Bewertens
eignet sich der vom Gesetzgeber festgelegte IdlealErmittelns und Bewer-
tens*?2 Ob tiberhaupt ermittelt und bewertet wurde, karssehiieRlich formell
beurteilt werdert?® Dies kann nur bejaht oder verneint werden. Eihalifi-

che, materielle Komponente fehlt ganzlich. Auchfeiage, ob alle Belange
ermittelt worden sind, die nach Lage der Dinge miteln waren, ist formell
zu beurteilert?® Dies ist faktisch nichts anderes als das Erforscimel Feststel-
len der abwagungsbeachtlichen Belaffgédinsichtlich der diesbeziiglich zu
treffenden inhaltlichen Entscheidung, welche Betaamzustellen sind, ist die
Gemeinde keineswegs frei. 3iatlaut Gesetzbegriindung alle Belange zu er-
mitteln, die von der Planung beriihrt werden, daisid nach Lage der Dinge
einzustellen sind?® Deshalb ist auch die Frage, ob die notwendigearRg
ermittelt worden sind, im Ergebnis formell. Probkgmch stellt sich aber derje-
nige Aspekt der Bewertung dar, dass ,die Bedeutlergrmittelten Belange
nicht verkannt worden sein daff’. Diese Fehleinschatzung betrifft die Ge-
wichtung der ermittelten Belange und wurde bistteAdwéagungsfehlein-
schatzung materiellrechtlich eingeordnet. Die itlitdle Entscheidung Gber das
Gewicht der einzelnen Belange hat einen materi€llearakter. Es ist bedenk-
lich, diese originar materielle Voraussetzung nieeformellen Anforderung zu
modifizieren*?® Ein VerstoR gegen Sachgesetzlichkeiten liegtifcighit Blick

auf die Einordnung der Gewichtung als Verfahrensfelor.

119 Erbguth, JURA 2006, 9, 14; Gierke, in: Briigelma@n, Rn. 1516Krautzberger, in:
Battis/Krautzberger/Lohr, § 1 Rn. 92; Quaas/Kuk&uB 2004, 1541, 1550.

120 Erhguth, DVBI 2004, 802, 807; so weitgehend auepp) NVwZ 2007, 304, 306.

121 Erhguth, DVBI 2004, 802, 807; so weitgehend auepp) NVwZ 2007, 304, 306.

122 gjehe oben unter 111.2.b. bzw. 111.2.d.cc.

123 Diirr, in: Briigelmann, § 214 Rn. 20.

124 Diirr, in: Briigelmann, § 214 Rn. 20.

125 Berkemann, in: Berkemann/Halama, § 2 Rn. 73; ®igrk Briigelmann, § 2 Rn. 150.
126 BT.Drcks. 15/2250, S. 63, aber schon BVerwGE ®4,, 309.

27 BT-Drcks. 15/2250, S. 63.

128 pirr, in: Briigelmann, § 214 Rn. 20; Erbguth, D\ZBI04, 802, 808; Happ, NVwZ 2007,
304, 307; Kraft, UPR 2004, 331, 333; Kuschnerus, 1.
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ee.) Verfassungsrechtliche Bedenken

Zugunsten der Beibehaltung der Abwagungsfehlerlelmeé angenommen, der
Gesetzgeber konne Uber den materiellen Gehalt desigungsvorgangs aus
verfassungsrechtlichen Griinden nicht frei disp@mi&?’ Der materielle Gehalt
des Abwagungsvorgangs steht mit Art. 14 1, 19 I¥/]I2, 28 1 1 GG in engem
Zusammenhant® Das Gebot der gerechten Abwagung ist anerkannfima
eine Auspragung des RechtsstaatsprinZip&egen dieses Argument spricht
zunachst, dass der effektive Schutz des Eigentumdgechts aus Art. 14 | GG
auch durch Verfahrensvorschriften gewahrleisteterekann>? Der Gesetz-
geber wollte zudem, dass 8 2 Il BauGB ,,der bigipemisich aus dem Abwa-
gungsgebot ergebenden Rechtslage entsphchEs ist deshalb davon auszu-
gehen, dass sich durch die Novellierung an der Wahdes Art. 14 | GG
nichts geandert hat. Der Sinn und Zweck von 88,2114 1 1 Nr. 1 BauGB ist
nicht eine Verkirzung des Schutzes von Art. 14 | &ihdern die Angleichung
an das europaische Verfahrensrecht. Beziglich ébstés des effektiven
Rechtsschutzes aus Art. 19 IV GG bestehen aucle IB2denken. Die Voraus-
setzungen von 88 214 1 1 Nr. 1, Ill 2, 2. HS Bausifl, mit Ausnahme der
Merkmalein wesentlichen PunktamdGemeinde bekannt war oder hatte be-
kannt sein miissén § 214 | 1 Nr. 1 BauGB, dieselbét{.Die zusatzlichen
Merkmale in § 214 1 1 Nr. 1 BauGB erschweren deoh&eschutz nicht® Sie
gelten auch fur § 214 Il 2, 2. HS BauGB, weil Merkmale der bisherigen
Rechtsprechung zu § 214 11l 2 BauGB a. F. entspmech Die Rechtsprechung
legt die Merkmale zur Wahrung des Art. 19 IV GGrigsv aus™*’ Es stellt
sich allerdings die Frage, ob es fur die gerich#di&ontrolle einen Unterschied
macht, wenn materielle Fehler zu formellen Fehteadifiziert werden. Das

formelle Recht ist dasjenige Recht, das die Formvaewirklichung der

129 Berkemann, in: Berkemann/Halama, § 214 Rn. 34g@tiWagner, § 5 Rn. 14&rbguth,
JURA 2006, 9, 14; Oldiges, in: Steiner, Rn. 127.

130 Kraft, UPR 2004, 331, 334; Stock, in E/Z/B/K, §2Rn. 349; bzgl. des Rechtsstaatsprinzif
Frank/Lahme, ZNER 2003, 319, 321 und Wickel/Bieh&¥ 39 (2006), 571, 578.

131 BVerwGE 48, 56, 63; Erbguth, DVBI 2004, 802, 867ank/Lahme, ZNER 2003, 319, 321;
Hoppe, in: Hoppe/Bonker/Grotefels, § 5 Rn. 1; Hopfp¥wZ 2004, 903, 904.

132 pieper, JURA 2006, 817, 819; so das BVerfG bzgl2AI GG (BVerfGE 53, 30); Starck,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Rn. 201; Drején: Dreier, Vorb. Rn. 66, Art. 19 Rn. 53f.
%8 BT-Drcks. 15/2250, S. 42.

134 Berkemann, in: Berkemann/Halama, § 214 Rn. 33, 486; im Ergebnis auch Kraft, UPR
2004, 331, 334; bzgl. daresentlichen Punktdapp, NVwZ 2007, 304, 307.

135 pieper, JURA 2006, 817, 819; Stock, in E/Z/B/KR1& Rn. 149; bzgl. devesentlichen
PunkteHapp, NVwZ 2007, 304, 307; a. A. wohl Stelkens, URRR5, 81, 85.

1% BverwGE 59, 87, 103f.; Berkemann, in: Berkemantéien, § 214 Rn. 33; Erbguth, JURA
2006, 9, 14.

137 BVerwGE 64, 33, 36; Brohm, § 13 Rn. 30; Diirr,Butigelmann, § 214 Rn. 17.
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Rechtsordnung regelt, wahrend das materielle Rimsihinhalt der Rechtsord-
nung darstellt® In der Regel ist das Vorliegen von formellen ureteriellen
Voraussetzungen voll gerichtlich tiberprifb&rFormelle Fehler sind aber im
deutschen Recht nicht selten fur die Wirksamkestiechtssatzes oder der
Mafinahme unbeachtlich, was an § 46 VwV{G oder §IB2uGB deutlich
wird.**° Im Recht der Bauleitplanung besteht wie erlaudiErBesonderheit,
dass die gerichtliche Kontrolle des Abwagungsgeimitdge der gemeindli-
chen Gestaltungsfreiheit auf das Vorliegen von Adpwigsfehlern beschrankt
ist. Hinsichtlich der bisherigen materiellen Abwagsfehler Abwagungsaus-
fall, -defizit und -fehleinschéatzung erfolgte dakeie Vollkontrolle mit auto-
nomen Elementen, bei denen die Gemeinde einenr@pielhatte** Die Ab-
wagungsdisproportionalitat war weitgehend kontreilfestellt und wurde nur
daraufhin geprift, ob die Ausgleichsentscheidumtyetbar ist:*> Der Gesetz-
geber betont, dass sich durch die Zuweisung denalsemateriellen Voraus-
setzungen zum Verfahren inhaltlich nichts geaniiatt*® Infolgedessen ist
davon auszugehen, dass sich an der gerichtlichatrdiintensitat nichts ge-
andert hat* Es macht insoweit keinen Unterschied, ob der hesbgjl der
Abwagungsfehlerlehre des BVerwG einen formellerr odateriellen Charakter
hat. Es ist aul3erdem unbedenklich, dass § 1 VIGHBaals subjektives Recht
auf gerechte Abwagun@ inhaltlich verkiirzt wurde, weil zur Normenkontml|
eines Bauleitplanes nur in der Antragsbefugnis gedv 1l 1, 1. Alt VwGO ein
subjektives Recht notig ist, in der Begriindethditlgt eine objektive Rechts-
kontrolle"*®. SchlieRlich fehlt auch die Dispositionsbefugriés @sesetzgebers
nicht*” sofern das Bewerten so verstanden wird, dasse3elvichtung nicht
erfasst*® Der Gesetzgeber modifiziert dann nur ElementeAdwsigungsvor-
gangs, die formellen Charakter ha&hverfassungsrechtliche Probleme hin-

sichtlich des teilweisen Wegfalls der Abwéagungsteiehre bestehen nicht.

%8 pgcker, D6V 2003, 980, 980.

%9 Classen, NJW 1995, 2457, 2459; Pietzcker, in: ESier, 695, 707; Schulze-Fielitz, in:
FS Hoppe, 997, 1002f.; die Bauleitplanung bildervidn wie erlautert eine Ausnahme.

140 pycker, DBV 2003, 980, 981; Schulze-Fielitz, i6: IHoppe, 997, 1002f.

1“1 Hoppe, in: Hoppe/Boénker/Grotefels, 2. Aufl., § @.R03,111f.,118, 120.

142 Hoppe, in: Hoppe/Boénker/Grotefels, 2. Aufl., § @.R25.

“*BT-Drcks. 15/2250, S. 42.

144 Sjehe hierzu Hoppe, in: Hoppe/Boénker/Grotefels,Bn. 103, 111, 118, 120, 125.

145 7ur Herleitung siehe Rieger, in: Schrodter, § 1 F90; Sofker, in: E/Z/B/K, § 1 Rn. 184.
146 Erpguth/Wagner, § 15 Rn. 14.

147 pieper, JURA 2006, 817, 819; Wickel und Biebadkagedavon aus, dass nur hinsichtlich
des Ausgleichs die Dispositionsbefugnis fehlt (VéidRieback, DV 39 (2006), 571, 584).
18 Dirr, in: Briigelmann, § 214 Rn. 20, 72.

19Dirr, in: Briigelmann, § 214 Rn. 20.
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ff.) 8§ 214 111 2, 2. HS BauGB

Es gibt auch Argumente gegen die unveranderte &ltutyy der Abwagungs-
fehlerlehre. In 8§ 214 11l 2, 2. HS BauGB findetlsiweiterhin deAbwagungs-
vorgang Es wird vorgebracht, § 214 11l 2, 2. HS BauGB égddoch keine
eigenstandige Bedeutung, sondern sei entspreclezr@egetzesbegrindung
nur eine ,Angstklauset®® oder ,SicherheitsreservE®.'*?§ 214 11l 2 BauGB a.

F. sollte zun&chst ersatzlos gestrichen wefd&ber Bundesrat hatte aber Be-

denken, die Rechtspraxis wirde den Wechsel vomrial¢a Abwagungsvor-
gang zum Verfahren nicht mittragen und die Begiiif€ 214 1 1 Nr. 1 BauGB
eng auslegel* In diesem Fall wiirde § 214 | 1 Nr. 1 BauGB nidhe &ehler
erfassen, die urspriinglich dem Abwagungsvorgangamamet wurden® Die-
se Ubrigen Fehler waren ohne die Existenz des 8I1RP242. HS BauGB stets
beachtlich. Das wollte der Gesetzgeber mit § 2l12,12. HS BauGB verhin-
dern®™®Wiirde § 214 1 1 Nr. 1 BauGB sachgerecht angewesd#ffiir die
Anwendung des § 214 1Il 2, 2. HS BauGB kein Raumblegben>’ Hiergegen
lasst sich einwenden, dass der Gesetzgeber zwaldehsel vom materiellen
Abwagungsvorgang zum Verfahren gewollt haben m&geth jedoch selbst
konterkariert hat, indem er § 214 Il 2 BauGB um.2®rgénzt und damit den
materiellenAbwagungsvorgangegrifflich wieder in den Gesetzestext aufge-
nommen hat>® Auch in § 215 | Nr. 3 BauGB findet sich der BefjAbwa-
gungsvorgangHieraus wird ersichtlich, dass auch der Gesetageavon aus-
ging, dass der Abwagungsvorgang eine eigenstamdigeutung hat® Die
Regelung in § 214 11l 2, 2. HS BauGB ist zudem getitend wortidentisch mit
8 214 11l 2 BauGB a. F., worunter die Fehler im Algmngsvorgang subsu-
miert wurden®® Dem kann auch nicht entgegnet werden, eine Norriade
des BauGB konne nicht eine Zuordnung in Frageestetlie § 2 IIl BauGB am

Anfang des BauGB treff®! Es ist nicht ersichtlich, warum dies nicht méglich

150 Erbguth, DVBI 2004, 802, 806 Fn 52; Erbguth, JD@0484, 490.

151 Kraft, UPR 2004, 331, 332f.

152 BT.Drcks. 15/2996, S. 70; Erbguth, JZ 2006, 480;4&raft, UPR 2004, 331, 332f.

153 BT.Drcks. 15/2250, S. 63.

1% BR-Drcks. 756/03, S. 75.

1% BR-Drcks. 756/03, S. 75.

150 BT.Drcks. 15/2996, S. 70.

157 Erbguth, JURA 2006, 9, 15.

138 Berkemann, in: Berkemann/Halama, § 214 Rn. 32, 128; Erbguth/Wagner, § 15 Rn. 83;
Hoppe, NVwZ 2004, 903, 905; Kraft, UPR 2004, 333213, Rieger, in: Schrodter, § 1 Rn. 189
Quaas/Kukk, BauR 2004, 1541, 1545; Stock, in E/R/B/ 214 Rn. 39b.

%9 Hoppe, in: Hoppe/Bonker/Grotefels, § 5 Rn. 139i@ds, in: Steiner, Rn. 122; Quaas/Kukk
in: Schrdodter, § 214 Rn. 46; Wickel/Bieback, DV (2806), 571, 578.

160 Erpguth, JURA 2006, 9, 1&rbguth/Wagner, § 15 Rn. 84.

181 Gierke, in: Briigelmann, § 2 Rn. 91.
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sein soll. Zur Rettung des Verstandnisses von 8224 2. HS BauGB als
Norm ohne eigenstandige Bedeutung wird argumentlertGesetzgeber habe
in seiner Gegenaul3erung zur Prifbitte des Bundssaat der Intention des
Wechsels hin zu Verfahrensvorschriften festgehdfteBiese Einwendung
andert jedoch nichts daran, dass der Gesetzgehereigenen Absichten durch
das Einfugen des HS. 2 an § 214 |ll 2 BauGB untégiahat. Mit dem Einfu-
gen des HS. 2 nach der Prifbitte des Bundesrdiektpt der Gesetzgeber den
Befiirchtungen des Bundesrates bei und erkennt dem&ert des materiellen
Abwagungsvorgangs afi° Auch wird angenommen, das Festhalten des Ge-
setzgebers an seinen urspringlichen Absichten vesfien an derim Ubrigen
in 8 214 1ll 2, 2. HS BauGB deutlich. Eine solcheMWahl kbnne entspre-
chend der Gesetzesbegrindung nur den Schlussemlasss HS. 2 ergdnzen-
de Bedeutung zukomnt&® Dieser Schluss ist nicht zwingend. Fiir diese Wor
wahl sind auch andere Griinde denkbar, bspw. esebasLesefluss oder
schlicht die Abgrenzung von Fehlern, die nach § PILAr. 1 BauGB als Ver-
fahrensfehler und denjenigen, die nach § 214 IB. S BauGB als materielle
Fehler des Abwagungsvorgangs behandelt werdem&6li&elbst wenn man
eine erganzende Bedeutung im Sinne des Gesetzdrdjans, &ndert dies
nichts daran, dass der Gesetzgeber dem Bundestat dtiet. Im Ergebnis
spricht § 214 Ill 2, 2. HS BauGB nicht fur die weeisondern fur die enge Aus-
legung der Begriffe in 8§ 214 1 1 Nr. 1 BauGB. Dezg8tzgeber hat mit der Re-
gelungin 8 214 11l 2, 2. HS BauGB seine eigenesigéiiten untergraben.

qd.) Anpassung an européaisches Verfahrensrecht

Gegen die vollstandige Beibehaltung der Abwagurigefeehre wird mit Blick

auf das europaische Verwaltungsverfahren angefiiaiss die Angleichung an
dieses gebotéf oder zumindest wiinschenswéfsei. Dem ist zu entgegnen,
dass es keine europarechtlichen Regelungen gédtieiHarmonisierung erfor-

dern!® Allein das ,wiinschenswert sein“ einer Rechtsanagiist kein juristi-

162 pieper, JURA 2006, 817, 820.

163 Erbguth, DVBI 2004, 802, 808; Erbguth, JZ 20064 44890; Hoppe, NVwZ 2004, 903, 905;
Kraft, UPR 2004, 331, 332f.; Quaas/Kukk, BauR 2QIB#1, 1545.

184 BT-Drcks. 15/2250, S. 96; Pieper, JURA 2006, ®20; Stollmann, § 8 Rn. 24; Bonker, in:
Hoppe/Bonker/Grotefels, § 17 Rn. 44, wobei letateire klarstellende Funktion annimmt.
18550 auch Stock, in: E/Z/B/K, § 214 Rn. 137.

186 BT-Drcks. 15/2250, S. 63; Battis/Krautzberger/LaRdW 2004, 2553, 2556, jedoch ohne
nahere Begrindung.

187 pieper, JURA 2006, 817, 819.

188 Happ, NVwZ 2007, 304, 305; Schmidt-Eichstaedt, RfB005, 751, 762; a. A. BT-Drcks.
15/2250, S. 63; Battis/Krautzberger/Lohr, NJW 28K 3, 2556, jedoch ohne Begriindung.
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sches Argument, um eine solche zu belegen. Geratlel Starkung des Ver-
fahrensrechts europarechtlich nicht geboten istielw unter europarechtlichen
Gesichtspunkten kein Grund, die Abwéagungsfehledetufzugebeh® Zudem
ist auch die Intention des Gesetzgebers fragwlEsgviderspricht europa-
rechtlichem Gedankengut, wenn einerseits die Stéykies Verfahrensrechts
»hach europaischem Vorbild“ vorgenommen wird, aedseits aber die Unbe-
achtlichkeitsregeln fiir Verfahrensfehler ausgewsiterden’° Die Argumen-
tation hinsichtlich der Angleichung an das eurogi@sVerfahrensrecht eignet

sich nicht, um eine teilweise Aufgabe der Abwagutelgerlehre anzunehmen.

hh.) Abgrenzungsschwierigkeiten

Zulasten des vollstdndigen Bestands der Abwaguhlgsfehre wird vorge-
bracht, eine enge Auslegung fithre zu Abgrenzunggsdgkeiten’’* Es sei
unklar, wann ein Verfahrensfehler und wann ein &einh Abwagungsvorgang
vorliege!”? Hieran lasst sich kritisieren, dass Abgrenzungsasigkeiten auch
bei einem teilweisen Wegfall der Abwagungsfehlexebesteheh’® So ist
fraglich, ob daBewertenn 88 2 1ll, 214 | 1 Nr. 1 BauGB auch die Gewich-

tung umfasst’*

Zudem war bereits nach alter Rechtslage unklar,die Ab-
wagungsfehleinschatzung und die Abwagungsdispropatitat abzugrenzen
sind, so dass sie zum Teil als ein Fehler betraghieden’’® Die Abgren-
zungsprobleme basieren weitgehend auf den misaweilgsthen Regelungen in

88 2 1ll, 214 BauGB, so dass sie beide Auslegungdictikeiten betreffen.

ii.) Wortlaut von 88 2 11l, 4a 1, 214 1 1 Nr. 1 BauGB

Gegen die vollstandige Fortgeltung der Abwagundsfédhre kann der Wort-
laut von §§ 2 IIl, 4a |, 214 1 1 Nr. 1 BauGB insldrgefiihrt werderi’® In

§ 214 11 Nr. 1 BauGB werden Begriffe wierfahrensvorschrifteandVer-
fahrenverwendet. 8§ 2 Il BauGB betont, dass es um ddstéllen von Bau-
leitplanen geht. Nach § 4a | BauGB dienen die Mfmiiften tber die Offent-

lichkeits- und Behdrdenbeteiligung insbesonderevdstandigen Ermittlung

189 Erbguth, NVwZ 2007, 985, 989; Pieper, JURA 20067,819.

170 Erbguth, JZ 2006, 484, 491; Happ, NVwZ 2007, 3Bg; Kupfer, DV 38 (2005), 493, 504;
Quaas/Kukk, BauR 2004, 1541, 1545, 1550.

11 pieper, JURA 2006, 817, 820.

172 pieper, JURA 2006, 817, 820.

13 Stelkens, UPR 2005, 81, 84.

174 Kraft, UPR 2004, 331, 333; Kuschnerus, Rn. 20&lkéns, UPR 2005, 81, 84.

75 Gierke, in: Briigelmann, § 1 Rn. 1593ch/Hendler, § 17 Rn. 14f.; Kupfer, DV 38 (2005),
493, 502; Seidel/Reimer/Mostl, S. 69.

176 Erbguth, JURA 2006, 9, 13.
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und zutreffenden Bewertung der von der Planunghregii Belange. Der Wort-

laut der Normen spricht fiir eine eigenstandige Badey des Verfahrers’

ii.) Schaffung neuer Regelungen

Gegen das vdllige Beibehalten der Abwagungsfeliieglepricht zudem, dass
die Schaffung neuer Regelungen in 88 2 Ill, 214Nr11 BauGB nicht nach-
vollziehbar ware, wenn man den hierauf bezogenefakieensschritten nur die
Bedeutung eines Vorermittelns und Vorbewertensieimen wiirdé’® Es ist
widersinnig, wenn der Gesetzgeber einerseits negelBngen in das Gesetz
aufgenommen hatte, andererseits aber durch dienErgg einer dritten Rege-
lung, namlich § 214 Il 2, 2. HS BauGB, gewollt teétdass den anderen Nor-
men quasi keine Bedeutung mehr zukommt. Der Geslatzdhétte stattdessen

die anderen Regelungen wieder gestrichen.

kk.) Stellungnahme

Keine der beiden Deutungsmadglichkeiten Uberzeulht 8o widerstrebt es, den
vollstandigen Bestand der Abwagungsfehlerlehre aglzonen, wenn dabei die
Neuregelungen von 88 2 11, 214 | 1 Nr. 1 BauGBtgeehend ignoriert und der
Wille des Gesetzgebers vollends untergraben weklamso bestehen Beden-
ken bei der Annahme eines teilweisen Wegfalls daw@gungsfehlerlehre,
wenn § 214 111 2, 2. HS BauGB keine eigenstandigdditung beigemessen
und die Angleichung an ein européaisches Verfahestsgrallenfalls halbherzig
vorgenommen wird. Dennoch muss mit dieser misseaté&esetzeskonstruk-
tion eine gerichtliche Kontrolle stattfinden. Fimeweite Auslegung spricht
vor allem der Wille des Gesetzgebers. Dieser dahitwollig ignoriert werden,
schlie3lich ist der Bundestag, der das Gesetz §eim77 1 1 GG als Hauptge-
setzgebungsorgan beschlossen hat, das am stadkestekratisch legitimierte
Organ. Es gibt sicherlich Falle, in denen der Wilks Gesetzgebers zugunstet
einer anderen Auslegung aul3en vor bleiben mussGPsetzgeber hatte an-
sonsten einen Freifahrtsschein fir unklare Gesetgekingen, solange sich de
~-gemeinte Inhalt“ nur aus der GesetzesbegrindugipteiEin solcher Fall liegt
hier aber nicht vor. Der Wille ist deutlich erkemnlund aktuell. Zudem spre-
chen die Schaffung der neuen Regelungen in 8§ 214 | 1 Nr. 1 BauGB und

deren Wortlaut fur die weite Auslegung. Sie istiagis — wenn auch mit

17 Berkemann, in: Berkemann/Halama, § 1 Rn. 98, §R1428; Gaentzsch, in:
Spannowsky/Kramer, S. 138; Kuschnerus, in: Erbgbith7.
178 pieper, JURA 2006, 817, 820.
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Bauchschmerzen — der engen Auslegung vorzuzielerdiags mit der Ein-
schrankung, dass § 214 Il 2, 2. HS BauGB einensigmdige Bedeutung zu-
kommt. Die Abwéagungsfehleinschatzung hat wie gézgigen unabanderlich
materiellen Gehalt und ist deshalb unter § 212,I1R2. HS BauGB zu subsumie
ren. Diese Norm wird so auch dem ihr eingerdumteffiafgcharakter gerecht.
Die bisherigen Abwagungsfehler Abwagungsausfall wwdizit sind als
Ermittlungsausfall, Ermittlungsdefizit und Bewergsausfall unter

8 214 11 Nr. 1 BauGB zu fassen. Die Abwégungsaigprtionalitét existiert
weiterhin. Sie fallt nicht unter § 214 BauGB untdamit stets beachtlich.

3.) Voraussetzungen der Beachtlichkeit von Abwagursfiehlern gem.
§ 214 BauGB n. F.
Abwagungsfehler, die unter den Anwendungsbereish8d&l4 BauGB fallen,

fuhren nur zur Unwirksamkeit des Bauleitplanes, nveie die zuséatzlichen Vo-
raussetzungen der Norm erfullen. Gem. § 214 | 11NBauGB ist der Fehler
nur beachtlich, wenn der Belang dg&emeinde bekannt war oder hatte bekan
sein musserder Belangn wesentlichen Punktaricht zutreffend ermittelt oder
bewertet wurde, der Belamgfensichtlichwar und auf da&rgebnis des Verfah-
rens von Einfluss geweset. Gem. 8§ 214 11l 2, 2. HS BauGB ist der Felmlar
erheblich, wenn eosffensichtlichwar und auf dag\bwéagungsergebnis von Ein-
fluss geweserst. Das BVerwG hat diese Voraussetzungen defiriiee An-
forderung, dass der Belang d&emeinde bekannt war oder hatte bekannt sei
mussenbedeutet, dass ,nur diejenigen Belange abwageagsitlich sind, die
fur die Gemeinde bei der Entscheidung Uber den &feannbar waren. Was
die planende Stelle nicht sieht und nach den gegebEmstanden nicht zu
sehen braucht, kann und muss sie bei der Abwagehgberiicksichtigen®
Das Merkmaln wesentlichen Punktésrachte zunachst Unklarheiten mit

h!%°Das BVerwG stellte klar, dass Belange bereits degsentliche Punkte

sic
betreffen, ,wenn diese Punkte in der konkreten iigssituation abwagungs-
beachtlich waren. Es muss sich nicht um eine grende Fehleinschatzung
von fur die Planung wesentlichen Fragen handeltedahtlich sind Belange,
wenn sie fur die Gemeinde bei der Entscheidung déerPlan nicht erkennbar
waren oder wenn sie keinen stadtebaulichen Bezogmhaeringwertig oder

makelbehaftet sind oder solche sind, auf dererbEstand kein schutzwirdige:

179 Urteil des BVerwG vom 09.04.2008, Az. 4 CN 1/02 @uris).
180 Urteil des OVG Miinster vom 27.11.2006,.AzD 118/05.NE, Rn. 121 (juris$tiier, DVBI
2008, 270, 281f.; Quaas/Kukk, in: Schrodter, 8 R 17.
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Vertrauen besteht® Die Merkmale deOffensichtlichkeff? und de<Einflus-
ses auf das Ergebnis des Verfahrbew. das Abwagungsergebfisbehalten
laut BVerwG die Bedeutung, die sie schon vor denGEBau hattert®* Das
Ergebnis des Verfahremseint das Abwagungsergebnia Die Voraussetzun-
genvon § 214 1 1 Nr. 1 BauGB und § 214 1ll 2, & BauGB sind weitgehend
identisch'® Die zusatzlichen Merkmale in § 214 | 1 Nr. 1 Baugten nach
der gangigen Rechtsprechung schon fir § 214 1h2d&B a. F. und muissen
deshalb auch fiir § 214 111 2, 2. HS BauGB geft&n.

V. Zusammenfassung

Der gerichtliche Kontrollauftrag hat sich nicht gdart, weil die Richtigkeits-
vermutung, entgegen den Vorschldgen der Expertemkssion, nicht in die
Bauleitplanung eingefuhrt wurde. Die gerichtlicherirolle der Abwagung ist
weiterhin infolge der planerischen Gestaltungsggitler Gemeinde auf das
Vorliegen von Abwagungsfehlern beschrankt. Ob dmvAgungsfehler die
Unwirksamkeit des Bauleitplanes herbeifiihrt, hamgt 8 214 BauGB ab, der
unter anderem regelt, wann bestimmte Abwagungsfékelachtlich sind und
wann nicht. Abwagungsfehler, die von § 214 BauGdhnerfasst werden, sind
stets beachtlich. Diese Norm hat durch das EAGda& wesentliche Verande
rung erfahren. § 214 1 1 Nr. 1 BauGB normiert naminlehnung an

§ 2 Il BauGB, die Beachtlichkeit von Fehlern beimsammenstellen des Ab-
wagungsmaterials. 8§ 214 Il 2, 2. HS BauGB regigtReachtlichkeit der tbri-
gen Fehler des Abwagungsvorgangs. Diese Novelligkann - mit Abwei-
chungen im Detail — zwei Konsequenzen haben: Erenei@ Abwagungsfeh-
lerlehre des BVerwG hat weiterhin Bestand oderssiteilweise obsolet ge-
worden, weil vormals materielle AbwagungsfehleMarfahrensfehlern modi-
fiziert wurden. Beide Mdglichkeiten weisen erheb&cSchwachstellen in ihrer
Begriindung auf. Im Ergebnis muss aber eine teiev&iggabe der Abwa-

gungsfehlerlenre angenommen werden unter der Hérskhing, dass die Ge-

181 Urteil des BVerwG vom 09.04.2008, Az. 4 CN 1/02 @uris); zum Teil wird das Merkmal
wesentliche Punktiir entbehrlich gehalten (Schmidt-Eichstaedt, ZfBR5, 751, 761).

182 7um Teil wird das Merkmabffensichtlichfiir entbehrlich gehalten (Schmidt-Eichstaedt,
ZfBR 2005, 751, 761).

183 Zur europarechtlichen Bedenklichkeit der Merkm&lment, A6R 130 (2005), 570, 596.
184 Urteil des BVerwG vom 09.04.2008, Az. 4 CN 1/02 @uris); Urteil des BVerwG vom
24.01.2008, Az. 4 CN 2/07, 2.2 (juris); Urteil d®@gerwG vom 22.03.2007, Az. 4 CN 2/06,
Rn. 23 (juris); zur Definition siehe oben untefIl.

185 Urteil des BVerwG vom 24.01.2008, Az. 4 CN 2/02, @uris).

1% Gierke, in: Briigelmann, § 2 Rn. 204; Oldiges Steiner, Rn. 120b.

187 Berkemann, in: Berkemann/Halama, § 214 Rn. 33g&ty JURA 2006, 9, 14; bzgl. der
Kenntnis der Gemeind®&eidt, in: Gelzer/Bracher/Reidt, Rn. 573.
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wichtung weiterhin einen materiellen Gehalt hae$hat zur Folge, dass die
ursprunglichen Abwagungsfehler Abwagungsausfall waiadizit zu den Ver-
fahrensfehlern Ermittlungsausfall, Ermittlungsdefind Bewertungsausfall
modifiziert wurden. Deren Beachtlichkeit hangt vdiorliegen der zusatzli-
chen Voraussetzungen von § 214 1 1 Nr. 1 BauGBabAbwagungsfehlein-
schatzung existiert weiterhin. Ihre Beachtlichkahtet sich nach den Merkma
lenvon § 214 111 2, 2. HS BauGB. 88 214 1 1 Nr214 1ll 2, 2. HS BauGB
haben aber im Ergebnis dieselben AnforderungenAbieagungsdisproportio-

nalitat wird von § 214 BauGB nicht erfasst unddiaher stets beachtlich.

V. Fazit

Die Antwort auf die eingangs gestellte Frage, odess Gesetzgeber gelungen
ist, die Planerhaltung zu vereinfachen und Uberdudu@r zu gestalten, liegt au
der Hand: Keineswegs! Selten hat wohl eine Ges@tziesung soviel Unfrie-
den gestiftet wie die Neuregelung des § 214 Bau@Blddas EAG Bau. Hin-
sichtlich der bisherigen Anforderungen an die Abwégund die Planerhaltung
raumt der Gesetzgeber ein, diese hatten sich betf&Bies wird fiir die No-
vellierung nicht angenommen werden kénnen. Es wéirsschenswert, wenn
der Gesetzgeber klarstellen wirde, ob er die Enfidnder Richtigkeitsvermu-
tung in das deutsche Baurecht vornehmen méchtenuneweit die Abwa-
gungsfehlerlehre Bestand haben soll. Eine Richtigkermutung sollte meines
Erachtens nicht ins deutsche Recht eingefuhrt werdas deutsche Verfah-
rensrecht basiert auf einer anderen Grundvorstpkilmdas europaische. Der
deutsche Gesetzgeber ist noch nicht bereit, diétig mufzugeben. Das zeigt
schon der halbherzige Versuch des Wechsels vonriele Recht zum Ver-
fahrensrecht, gekoppelt mit dem Rickbau von beableth Verfahrensfehlern
in 8§ 214 | BauGB. Hinsichtlich der Abwagungsfehdénie tendiert die Recht-
sprechung zur weiten Auslegung. Fir sie ist di€seblem aber weitgehend
nachrangig, weil sie 88 214 11 Nr. 1, 214 Il 2HS BauGB zusammen zitie-
ren und so eine Entscheidung dahin stehen lassen kader Rechtsprechung
durfte sich deshalb nicht viel &ndern. Eine Vemthiung kann allerdings da-
hingehend angenommen werden, dass die doppeltengrafler Fehler in Ab-
wagungsvorgang und -ergebnis wegféllt. Dogmatidelbbdas Problem unge-
|6st. Meiner Ansicht nach sollte entweder 88 2214 1 1 Nr. 1 BauGB gestri-

chen werden, um damit zur AbwagungsfehlerlehreBd&swG zuriickzukeh-

188 BT_Drcks. 15/2250, S. 62.
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ren, oder § 214 Il 2, 2. HS BauGB aus dem BauGiBant werden, um den
Wechsel zum Verfahrensrecht konsequent zu vollniéfa/orzuziehen ist
meines Erachtens die Streichung von 8§ 214 11l Y2 BauGB. Eine solche
muss allerdings mit anderen Anderungen verbundedeme Die Regelungen
zur Unbeachtlichkeit von Verfahrens- und Formfehier§ 214 | BauGB sind
zu reduzieren, damit tatsachlich eine Annaherunguaiopéische Verhaltnisse
erfolgt. Die Gewichtung darf mit Blick auf die Sagsetzlichkeiten und das
Rechtsstaatsprinzip nicht zu einem Verfahrensfeltgden. Dies gilt es durch
neue Regelungen innerhalb von 88 2 IIl, 214 Bau@Giazkstellen. Es kdnnte
beispielsweise an § 2 Ill BauGB ein Satz 2 angefiggden, nach welchem die
Gewichtung der ermittelten und bewerteten Belaragdh 1 1 VII BauGB zu
beurteilen ist. Sofern diesbeztiglich der errei@tend der Planerhaltung bei-
behalten werden soll, was infolge des materiellear@kters des Gewichtens
europarechtlich unbedenklich ist, kénnte § 21£21BauGB ein neuer HS. 2
angefugt werden, der fur die Beachtlichkeit von lg&ln der Gewichtung die-
selben Voraussetzungen anordnet, die fir 8 21Mrl 1 BauGB gelten. Dieses
Vorgehen wird meines Erachtens den IntentionerGaesetzgebers am besten
gerecht, auch wenn ein Riickbau der Planerhaltug@it¥ | BauGB gewiss
viel Kritik ernten wird, zumal die Planerhaltunchh@iche Fiirsprech&f hat.
Unklar bleibt, warum der Gesetzgeber bei der Neerelhg des BauGB durch
das BauGB 2007" nicht schon seine Chance genutzt hat, Klarheitchaffen.
Es kann nur vermutet werden, dass er wohl nocRdaktion des BVerwG
abwarten wollte. Es bleibt zu hoffen, dass der Gegsber aus dieser Negativ-
Erfahrung fur die Zukunft seine Konsequenzen ziglt verstandliche Rege-
lungen schafft. Er sollte kiinftig auf ,Eventualregegen” verzichten, die nur
den Zweck haben, gewissen Angsten vorzubeugentrSaife Rechtsprechung
tatsachlich eine Auslegung entgegen dem WillenGlesetzgebers vornimmt,
kann der Gesetzgeber immer noch mit Novellierungagieren. Zwar nimmt
ein neues Gesetzgebungsverfahren immer eine gedesise Anspruch, dieses
Vorgehen ist jedoch besser, als von vornherein @ikéare Rechtslage zu

schaffen.

189 Ahnlich Wickel/Bieback, DV 39 (2006), 571, 580.

190 Sjehe bspw. Hoppe, DVBI 2003, 697, 703; Quaas/KirkkSchrodter, § 214 Rn. 4; Sendler
DVBI 2005, 659, 660; Sendler, in: FS Hoppe, 10101, 11f.

191 Gesetz zur Erleichterung von Planungsvorhabediéimnenentwicklung der Stadte
(BauGB 2007) vom 21.12.2006 (BGBI. | S. 3316).
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